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Ⅰ　はじめに
近時、経済活動の国際化に伴い、国際的取引関係をめぐる紛争も増加している。
かかる紛争を解決するため裁判所に訴訟が提起されるが、その国際裁判管轄が複数
国において認められることもあり得る。そうすると同一の紛争であるにもかかわ
らず、複数国の裁判所に訴訟が係属する事態が生じることになる。そして従来、か
かる事態を処理するために、いわゆる「国際訴訟競合」の問題として議論が行われ
てきた。
では、外国給付訴訟における判決が確定した後、わが国において同判決の基礎と
された給付請求権が存在しないことの消極的確認訴訟が提起された場合において、
外国給付判決の執行判決を求める訴訟（民執法 24条）が提起されたとき、消極的
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確認訴訟はどのように扱えばよいであろうか。すなわち、執行判決訴訟と消極的判
決訴訟が競合した場合において、いかなる処理をすべきかが問題となる。この点、
消極的確認訴訟が、外国給付訴訟判決の確定前に提起されていれば、国際訴訟競合
の問題として処理がなされることになろう。しかし、外国給付判決は既に確定し、
これを受けて執行判決訴訟が提起されている場合には、もはや外国の裁判所には訴
訟は係属しておらず、係属しているのはわが国における執行判決訴訟と消極的確認
訴訟という 2つの訴訟である。そうすると、外国の裁判所とわが国の裁判所では訴
訟が競合していないことから、従来念頭に置かれていた国際訴訟競合の事例とは異
なっており、従来の国際訴訟競合の議論の枠内で解決されるべきケースであるのか
否か、さらに検討を要する。
この解決として考えられるのは、大別すると以下の 2つの方途である。第一に、
執行判決訴訟が外国給付訴訟の事後的継続であるとして、全体として外国給付訴訟
と把握し、外国給付訴訟提起後に同一債権について消極的確認訴訟が提起された場
合に準じて国際訴訟競合の問題として考えるという方途である。そして第二に、外
国給付訴訟は判決の確定によって終結しており、現在係属中であるのはわが国での
執行判決訴訟であるという点を重視して、国内での執行判決訴訟と消極的確認訴訟
との競合の問題として考えるという方途である。
この問題については、現在のところさほど議論がなされているとは言い難いが、
東京地判平成 25年 2月 19日判タ 1391号 341頁は、裁判所として初めての判断を
下した。同判決は、韓国における外国給付判決が確定した後、わが国において外国
給付判決の基礎とされた給付請求権が存在しないことの消極的確認を求める訴え
が提起された場合に、外国給付判決の執行判決を求める訴訟が提起されたときは、
消極的確認訴訟は外国給付訴訟の係属自体を理由としてではなく、訴えの利益を欠
くことを理由として訴えを却下した。もっとも、訴えの利益を欠くことで却下した
ことが、第一の方途での解決を意味するのか、それとも第二の方途での解決を意味
するのかは、判然としない(1)。
(1)東京地裁平成 25年 2月 19日判決の判例評釈の中で、第一の方途による解決を目指すも
のとして、本間靖規「判批」JCA60巻 10号 41頁（2013）、上田竹志「判批」法セ 708
号 122頁（2014）、木棚照一「判批」発明 111巻 6号 72頁（2014）、駒田泰土「判批」
新・判例解説Watch16号 261頁（2015）、岡成玄太「判批」ジュリ 1486号 91頁、本間
学「判批」金沢 58巻 2号 109頁（2016）がある。他方、第二の方途による解決を目指
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そこで、かかる裁判例を素材として、外国確定給付判決の執行判決訴訟と消極的
確認訴訟との競合の問題についていかに考えるべきかについて、以下考察すること
としたい。
Ⅱ　東京地判平成25年2月19日判タ1391号341頁
1　事案の概要
⑴ 韓国での訴訟（本件韓国訴訟）
X1は、金型、自動車部品等の製造及び販売等を業とする株式会社（日本法人）
であり、X2は 1991年 4月から 1998年 6月までの間、韓国法人であるLG電子の
液晶ディスプレイ事業部門に技術顧問として勤務していた者である。Yは、液晶
ディスプレイパネル等の開発、製造等を業とする韓国法人である。Yは、1998年
12月 31日付でLG電子から液晶ディスプレイ事業を譲り受けた。X1らとYは、
2004年 4月付けで、X1らが有するわが国の特許権及びその分割出願である出願
に係る発明の特許を受ける権利をYへ無償で移転する旨を記載した合意書を作成
した（本件合意書）。
Yは、2006年 10月 20日、ソウル中央地方法院に、X1らに対し、本件合意書に
基づき、特許権等について特許移転登録手続の履行と Yを出願人とする出願人名義
変更手続等の履行を求める訴訟（本件韓国訴訟）を提起した。この訴訟の第一審で
あるソウル中央地方法院は、2007年 8月 23日、Yの請求のうち日本等の外国で登
録された特許権の移転登録手続及び外国の特許出願の出願人変更手続の履行を求め
る部分は、その登録及び出願手続が進められている国に国際裁判管轄が専属し、本
件合意書に関する紛争の管轄法院（裁判所）をソウル中央地方法院とする管轄合意
（本件管轄合意）の効力は認められないため、上記部分に係る訴えは不適法である
として却下した。しかし、Yの控訴に対して控訴審であるソウル高等法院は、2009
年 1月 21日、本件合意による裁判管轄を肯定したうえで、Yの請求を全部認容す
すものとして、高杉直「判批」リマークス 49号 138頁（2014）、渡辺森児「判批」近畿
ロー 11号 209頁（2015）がある。
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る判決を下した。これに対してX1らは上告したが、上告審である韓国大法院は、
2011年 4月 28日、上告を棄却する旨の判決を下したことで原審判決が確定した。
⑵ わが国での執行判決を求める訴訟（別件訴訟〔1〕および〔2〕）
Yは、韓国訴訟における確定判決を受け、2011年 7月 29日、民執法 24条に基
づき、ソウル高等法院判決の執行判決を求める訴えを、各々の普通裁判籍所在地を
管轄する裁判所に提起した。すなわち、X1に対しては名古屋地方裁判所豊橋支部
に（別件訴訟〔1〕）、X2に対しては水戸地方裁判所下妻支部に提起した（別件訴訟
〔2〕）。そして、別件訴訟〔1〕については、2012年 11月 29日に、別件訴訟〔2〕
については 2012年 11月 5日に、いずれも日本国内において登録すべき知的財産
権の登録に関する訴えは、わが国の裁判所に専属すると解するのが条理にかなうと
いうべきであり、ソウル高等法院判決の主文は、専属管轄に違反し、民訴法 118条
1号所定のいわゆる外国裁判所の判決の承認の要件を欠くことを理由として Yの請
求を却下した。Yは、各判決を不服として控訴しているが、いずれの訴訟も本件訴
訟の口頭弁論終結時（2013年 1月 24日）において控訴審に係属している(2)。
⑶ わが国における消極的確認訴訟（本件訴訟）
他方で、X1らは、2010年 7月 29日、東京地方裁判所に、X1らとYとの間の
本件合意書に係る合意は契約として成立しておらず、また仮に成立していたとして
も本件管轄合意は錯誤により無効または被告の詐欺により取り消されるべきであ
る旨を主張して、特許権の移転登録手続を求める権利及び出願の特許を受ける権利
についてYが移転手続を求める権利を有しないことの確認を求める訴えを提起し
た（本件訴訟）。
これに対し、東京地裁は、本件の訴えをいずれも却下した。
2　判旨
本判決は、確認の訴えが認められる前提として、「確認の利益は、原告の権利又
は法的地位に現に危険又は不安が存し、それを除去又は解消する方法として、一定
(2)なお、別件訴訟〔1〕は、控訴審として名古屋高判平成 25年 5月 17日（平成 24年（ネ）
第 1289号）、上告審として最決 26年 6月 26日（平成 25年（受）第 1706号）があるが、
第一審と若干の変更点もあるものの、その主たる部分では民訴法 118条 1号の要件を欠
くとして、わが国での執行判決は認められていない。
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の権利又は法律関係の存否について確認判決を得ることが、紛争の解決のために必
要かつ適切である場合に認められる」とする。
そして、本件訴訟において訴えの利益が認められるかについては、「ア・・・本
件韓国訴訟と本件訴訟（本件訴え）とは、目録 1及び 2の各特許権並びに目録 3の
各出願の特許を受ける権利に関し、被告の原告らに対する本件権利移転合意に基づ
く特許権移転登録手続等請求権に基づく給付の訴えと原告らの被告に対する上記
請求権と同一の請求権又は実質的に同一の請求権が存在しないことの確認を求め
る消極的確認の訴えの関係にあるものと認められる」とする。
「イ・・・そして、外国裁判所の判決について執行判決を求める訴えにおいては、
外国裁判所の判決が確定したこと及び民事訴訟法 118条各号所定の要件を具備する
ことについて審理をし（民事執行法 24条 3項）、その裁判の当否を調査することな
く、執行判決をしなければならないこと（同条 2項）、執行判決が確定した場合に
は、当該外国裁判所の判決は執行判決と合体して債務名義となること（同法 22条
6号）に照らすならば、別件訴訟〔1〕及び〔2〕は、ソウル高等法院判決の主文第
2項に係る本件権利移転合意に基づく特許権移転登録手続等請求権についての債務
名義の取得を目的とするものであり、実質上、ソウル高等法院判決に係る給付の訴
え（本件韓国訴訟）の日本国内における事後的継続であるということができる。こ
のような債務名義の取得という観点からみると、別件訴訟〔1〕及び〔2〕と本件訴
訟（本件訴え）との関係は、本件韓国訴訟と本件訴訟との関係と同様に、実質上、
給付の訴えと消極的確認の訴えの関係にあるものということができる」とする。
そして、「別件訴訟〔1〕及び〔2〕において、ソウル高等法院判決…に係る請求に
ついてソウル高等法院に国際裁判管轄（間接管轄）が認められるかどうかと、本件
訴訟において、原告らの消極的確認訴訟について日本の裁判所に国際裁判管轄（直
接管轄）が認められるかどうかとは表裏一体の関係にある」とする。
「ウ　前記ア及びイの諸点を踏まえると、外国裁判所の確定した給付判決である
ソウル高等法院判決の執行判決を求める訴えである別件訴訟〔1〕及び〔2〕が現に
係属している場合に、給付判決の基礎とされた同一の請求権又は実質的に同一の請
求権が存在しないことの確認を求める消極的確認の訴えである本件訴訟を許容する
ならば、執行判決の要件である民訴法 118条 1号の外国裁判所における国際裁判
管轄の有無と表裏一体の関係にある消極的確認の訴えの国際裁判管轄の有無につ
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いて、執行判決を求める訴えの係属する裁判所の判断と消極的確認の訴えの係属す
る裁判所の判断とが矛盾抵触するおそれが生じ得るのみならず、請求権の存否につ
いても、外国裁判所の確定判決の判断内容の当否を再度審査して、それと矛盾抵触
する判断がされるおそれが生じ得ることとなり、裁判の当否を調査することなく、
執行判決をしなければならないとした民事執行法 24条 2項の趣旨に反するのみな
らず、当事者間の紛争を複雑化させることにつながりかねないものと認められる。
また、仮に外国裁判所の確定判決の執行判決を求める訴えに係る請求が認容さ
れ、その判決が確定した場合には、同一の請求権について消極的確認請求を認容す
る判決が確定したとしても、当該判決には、前に確定した判決（外国裁判所の確定
判決）と抵触する再審事由（民事訴訟法 338条 1項 10号）が存することとなり、
他方で、外国裁判所の確定判決の執行判決を求める訴えに係る請求が棄却され、当
該判決が確定した場合には、日本において同一の請求権に基づく給付の訴えが提起
される可能性があり、その場合には、同一の請求権についての消極的確認の訴えは
訴えの利益を欠く関係にあるから、いずれの事態も消極的確認の訴えにより紛争の
解決に直結するものとは認め難い。」
「以上を総合すると・・・原告らと被告間の上記各特許権及び特許を受ける権利
の帰属に関する紛争の解決のために必要かつ適切なものであるとはいえないから、
本件訴えは、いずれも確認の利益を欠く不適法なものであるというべきである」と
した。
Ⅲ　各訴訟の関係
執行判決訴訟と消極的確認訴訟の競合問題を考える場合には、両者の関係だけで
はなく、さらに執行判決訴訟の前提となっている外国給付訴訟を加えた 3つの訴訟
の関係について検討しておかなければならない。この点については、東京地裁平成
25年 2月 19日判決の分析をとおして検討する。
1　外国給付判決と執行判決訴訟との関係
執行判決訴訟と消極的判決訴訟との競合の問題を考えるに際しては、その前提と
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して執行判決訴訟とその基礎となる外国給付判決の関係が重要となる。なぜなら、
執行判決訴訟は外国給付判決で認められた給付請求権に執行力を付与することを
目的として提起されるものであり、外国給付訴訟で認容された確定判決無くして執
行判決訴訟は存在し得ないからである。
東京地裁平成 25年 2月 19日判決は、本件韓国訴訟と本件訴訟が給付訴訟と消
極的確認訴訟の関係にあることを認めたうえで、別件訴訟は「実質上、ソウル高等
法院判決に係る給付の訴え（本件韓国訴訟）の日本国内における事後的継続である
ということができる」と判示した。執行判決訴訟の法的性質は、外国給付判決の効
力は執行判決を待って初めて国内で通用するのであり、外国給付判決による強制執
行を許す旨の宣言を求める形成訴訟と把握すべきであり、通説もこのように解して
いる(3)。したがって両訴訟は、給付請求権の存否を判断する本件韓国訴訟と民訴
法 118条 1号所定の承認要件の存否を判断する執行判決訴訟という法的性質の異
なる訴訟ということになり、執行判決訴訟も外国給付訴訟と同様に給付訴訟として
の性格を当然に有するかは問題となり得る(4)。この点を強調すると、執行判決訴
訟は給付訴訟ではない結果、外国給付訴訟とは直接関係のない独自の訴訟というこ
とになり、債務不存在確認訴訟が提起された後に、外国給付判決の執行力の付与を
求めた形成の訴えが提起された場合の問題となろう。しかし、執行判決を求める訴
えが提起されるのは、外国給付判決に執行力を発生させるべく債務名義を取得する
ためである。執行判決が確定（または仮執行宣言の発効）されることによってはじ
めて債務名義となるのであって、いずれが欠けても債務名義としての執行力は失わ
れることとなる（民執法 39条 1項 1号）以上、両者を別個独立のものとして考え
るべきではなく一体として扱うべきである（民執法 22条 6号）。とすれば、執行判
(3)石川明『強制執行法（総論）概論』（鳳舎・1967）35頁、菊井維大『強制執行法（総論）』
（有斐閣・1976）57頁、鈴木忠一＝三ヶ月章『注解民事執行法（1）』（第一法規・1984）
424頁〔青山善充〕、松本博之『民事執行保全法』（弘文堂・2011）84頁、中野貞一郎＝
下村正明『民事執行法』（青林書院・2016）186頁など。なお、形成訴訟説のほかにも、
外国判決の執行力の存在の確定を求めるものとする確認訴訟説（兼子一『増補・強制執
行法』（酒井書店・1955）79頁、内田義厚『執行関係訴訟の理論と実務』（民事法研究
会・2016）165頁など）、法定の要件の存在を既判力をもって確定するという確認機能
に加え、当該外国判決にわが国でも強制執行をなし得る能力を付与するという形成的機
能を併有する判決をもとめるものとする救済訴訟説（三ヶ月章『民事執行法』（弘文堂・
1981）84頁）がある。
(4)高杉・前掲注（1）141頁。
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決訴訟は、外国給付訴訟の内国における事後的継続を有し、特定の請求権の存在と
範囲を確定した外国給付判決による強制執行を許す旨の宣言を求める地位を訴訟
物に据えたものであり、確定した請求認容判決がその外国判決に合体して、当該請
求権につき執行力を生ずると考えるべきである(5)。よって、執行判決訴訟は、実
質的には事後的継続性に基づいて給付訴訟としての側面を有する訴訟であると解
する。従って、本件韓国訴訟と別件訴訟に継続性を認めて両訴訟を一体として考え
たうえで、外国給付訴訟提起後に同一債権について消極的確認訴訟を提起したもの
とし、本件の問題は国際訴訟競合の問題またはこれに準じる問題として処理すべき
ことになる。
2　外国給付判決（本件韓国訴訟判決）と内国消極的確認訴訟（本件訴訟）
次に、外国給付判決と内国消極的確認訴訟を検討する。従来想定されてきた国際
訴訟競合の問題は、両訴訟の関係について議論されてきたことから、既に前者が確
定している場合には後者にどのような影響を及ぼしうるのか、以下検討する。
東京地裁平成 25年 2月 19日判決は、「別件訴訟〔1〕及び〔2〕において、ソウ
ル高等法院判決・・・に係る請求についてソウル高等法院に国際裁判管轄（間接管
轄）が認められるかどうかと、本件訴訟において、原告らの消極的確認訴訟につい
て日本の裁判所に国際裁判管轄（直接管轄）が認められるかどうかとは表裏一体の
関係にある」とする。そのうえで、（a）「消極的確認の訴えである本件訴訟を許容
するならば、執行判決の要件である民訴法 118条 1号の外国裁判所における国際
裁判管轄の有無と表裏一体の関係にある消極的確認の訴えの国際裁判管轄の有無
について、執行判決を求める訴えの係属する裁判所の判断と消極的確認の訴えの係
属する裁判所の判断が矛盾抵触するおそれが生じ」、また、（b）「請求権の存否につ
いても、外国裁判所の確定判決の判断の当否を再度審査して、それと矛盾抵触する
判断がされるおそれが生じ得ることとなり、裁判の当否を調査することなく、執
行判決をしなければならないとした民事執行法 24条 2項の趣旨に反するのみなら
ず、当事者間の紛争を複雑化させることにつながりかねない」とする。
⑴ （a）の点について
まず、執行判決訴訟と消極的確認訴訟との間の管轄判断について、矛盾抵触のお
(5)中野＝下村・前掲注（3）186頁。
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それはあるのであろうか。
確かに、別件訴訟〔1〕および〔2〕における民訴法 118条 1号の承認要件とし
ての間接管轄と本件訴訟における直接管轄とは、管轄の存否が表裏一体の関係にあ
る以上、その判断の矛盾抵触は避けるべきである。このように「執行判決訴訟提起
後でも、仮に抵触国内判決の作出が可能とすれば、執行阻止のための不当な訴訟戦
術に道を開くことにな」るとして、本件判決を積極的に解する見解もある(6)。こ
の点、両訴訟において請求認容判決が下された場合には、執行判決訴訟で認められ
た請求権が本件訴訟で認められないことになり、結果的に請求権の存否につき判決
内容の矛盾抵触のおそれが生じるようにも思える。しかし、本件訴訟における直接
管轄の判断は、あくまで訴訟要件に関する判断に過ぎない。判決理由中の判断での
矛盾抵触のおそれに過ぎず、既判力レベルにおける矛盾抵触は生じない(7)。した
がって、この点に関する本件判断は疑問である。
⑵ （b）の点について
次に、消極的確認訴訟を認めると、民執法 24条 2項の趣旨に反することになる
であろうか。
東京地裁平成 25年 2月 19日判決のケースでは、本件韓国訴訟において請求認
容判決が下された後に、本件訴訟においても請求認容判決が下された場合には、既
判力の抵触が生じるようにも思える。しかし、民執法 24条 2項の「裁判の当否」
（実質的再審査禁止の原則）とは、一般に、外国の裁判における証拠判断・事実認
定、法令の解釈・適用、訴訟手続上の瑕疵などの妥当性について調査することを意
味し(8)、外国裁判所と同じ作業をやり直すことをいう。とすれば、内国訴訟で外
国訴訟と同一の請求権の存否を審理すること自体は禁止されていない。本判決の
当該判断にかんがみれば、確定した外国判決が存在する場合には、同一事件に関す
る内国訴訟の提起は禁止されることになるが、通説は、執行判決訴訟が常に迅速に
なされるとはいえないことから、このような場合にも執行判決訴訟によることなく
内国で給付訴訟を新たに提起し、その中で承認要件審査を行うことができると解し
(6)上田・前掲注（1）122頁。
(7)本間靖・前掲注（1）44頁。
(8)中西康「外国判決の承認・執行における revision au fondの禁止について（四・完）」論
叢 136巻 1号（1995）27頁。
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ている(9)。本判決のように考えると、仮に、本件別件訴訟において外国確定判決
の承認要件の 1つである管轄権が否定された場合、適正な国際裁判管轄権を有する
わが国で訴訟が審理されないことになり、X1らの手続保障を侵害することになる
であろう(10)。特に、本件は特許権の移転登録をめぐる訴訟であり、登録地である
わが国で効力を有する確定判決が必要となる。
3　執行判決訴訟（別件訴訟）と内国消極的確認訴訟（本件訴訟）
最後に、本稿の主題である執行判決訴訟と消極的確認訴訟の関係についてはいか
に解すべきであろうか。すなわち、両者が競合した場合において裁判所はどのよう
に処理すべきかという問題である。
東京地裁平成 25年 2月 19日判決は、①執行判決訴訟で請求認容判決が確定し
た場合、後に内国での消極的確認で請求認容判決が確定したとしても、「前に確定
した判決（外国裁判所の確定判決）と抵触する再審事由（民事訴訟法 338条 1項
10号）が存する」こととなり、他方で、②執行判決訴訟で請求棄却判決が確定し
た場合には、「日本において同一の請求権に基づく給付の訴えが提起される可能性
があ」るとする。
しかし、①のような場合には、外国給付判決の既判力が本件訴訟に及んでこれと
矛盾する内容の判決は下すことができない(11)。なぜなら、外国判決であっても執
行判決を得た以上、内国において判決効の拡張があったと考えることができるから
である。この場合、本件訴訟は請求棄却判決となるはずである。他方、②の場合に
は、本件訴訟における訴訟物である給付義務の存否についての判断はなされておら
ず、外国給付判決の既判力はそもそも及ばない。それ故、本判決は、Yによる給付
訴訟が提起される可能性があり、その場合にはX1らの提起する給付訴訟で提起さ
れた請求権と「同一の請求権についての消極的確認の訴えは訴えの利益を欠く関係
にある」とする。おそらく本判決は、最判平成 16年 3月 25日民集 58巻 3号 753
頁が、消極的確認訴訟が提起された場合において給付の訴えの反訴が提起されたと
(9)中野俊一郎「外国判決の執行」高橋宏志＝加藤新太郎編『実務民事訴訟講座第 6巻』（日
本評論社・2013）442頁。
(10)本間靖・前掲注（1）44頁。
(11)反対に、内国消極的確認訴訟において認容判決が先に確定した場合には、執行判決は公
序（民訴法 118条 3号）に反して得られないことになる（本間靖・前掲注（1）45頁）。
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きは、確認の利益が失われて却下される旨の判決を下していることを意識したもの
と思われる。確かに、別件訴訟〔1〕および〔2〕の第一審判決の結果に鑑みれば、
給付訴訟の提起もあり得るかも知れないが、これは可能性があるに過ぎない。本件
では、基準時にいまだ給付の訴えは提起されていない以上、その可能性だけで訴え
の利益を否定することはできない。そうすると、X1らは、執行判決訴訟において
勝訴の見込みが生じた場合には、当該外国給付訴訟（本件韓国訴訟）判決の既判力
がわが国では否定されるため、法律関係を確定させるために消極的確認訴訟を提起
する途を開いておくべきである。よって、本判決が①および②を理由として、訴え
の利益を否定した点は妥当ではない。
4　小活
結局、東京地裁平成 25年 2月 19日判決は、一見、執行判決訴訟と消極的確認
訴訟の競合の問題を国際民事訴訟法の問題（国際訴訟競合の問題）として位置づけ
つつも、その処理を国内民事訴訟法の問題に寄せて処理しようとした結果、上述の
ような論理的破綻を招来してしまったのではないであろうか。先述したとおり、執
行判決訴訟は外国給付訴訟の事後的継続であって、両訴訟は一体として把握される
べきであることから、本問題は国際訴訟競合の問題またはこれに準じる問題として
把握したうえで、その処理について検討すべきであろう(12)。
(12)なお、執行判決訴訟と消極的確認訴訟の競合を解決する他の方途として、訴訟を併合審理
することも考えられ得る。すなわち、近時の重複訴訟理論によれば、給付訴訟等の判決
効の方が消極的確認訴訟の判決効よりも範囲が広いため、消極的確認訴訟提起後の給付
訴訟等は反訴としてのみ許され、反訴が提起された場合には、消極的確認訴訟の確認の
利益がなくなり、逆の場合には後訴が確認の利益がないとして処理される（高橋宏志『重
点講義民事訴訟法（上）〔第 2版増訂版〕』（有斐閣・2013）130頁以下）。そこで、執行
判決訴訟の判決効が消極的確認訴訟のそれを包摂するため、執行判決訴訟後に消極的確
認の訴えを提起するのは確認の利益がない、消極的確認訴訟提起後に執行判決訴訟を提
起するのは重複訴訟禁止により反訴としてしか提起できず、反訴を提起した場合には消
極的確認訴訟の確認の利益は消滅することになる、という処理も考えられ得る。しかし、
本件のような事案では併合審理による処理は困難を極める。なぜなら、本件訴訟は「特許
権等に関する訴訟」であるため、東京地裁の専属管轄となるが（民訴法 6条 1項）、他方
で執行判決訴訟（別件訴訟〔1〕および〔2〕）は、債務者の普通裁判籍の所在地を管轄す
る名古屋地裁と水戸地裁が専属管轄となるからである（民執法 24条 1項、同法 19条）。
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Ⅳ　国際訴訟競合
1　国際訴訟競合の意義と問題点
国際訴訟競合とは、「実質的に同一の紛争が国内の裁判所と外国の裁判所で同時
に係属している状態をいう」(13)。国際取引が頻繁に行われている現在においては、
同一の紛争について複数の国家において競合的に国際裁判管轄が認められること
は珍しくなく、その結果、国際訴訟競合が生じることになる。国際訴訟競合が生じ
るケースは、両訴を通じて原告と被告の役割が共通する原被告共通型訴訟競合およ
び両訴における原告と被告の役割が逆転する原被告逆転型訴訟競合に大別するこ
とができる。前者では、原告が①被告の財産が複数の法域に所在しているため、複
数の法域で給付判決を執行したい、②第一訴訟の進行状況が思わしくないため、別
の裁判所で劣勢を挽回したい、または③被告にさらなる応訴の負担を課すことによ
り有利な紛争解決を図りたい、と考えた場合に同一の訴訟を提起する。他方、後者
では、①第一訴訟の法廷地が被告にとって不適切または不利益であるため、自己に
より有利な法廷地での紛争解決を図りたい、②第一訴訟の原告に対抗訴訟の応訴の
負担を課すことにより有利な紛争解決を図りたい、と考えた場合に別の裁判所に対
抗訴訟を提起する(14)。そして、③外国で訴えられた者がわが国で外国訴訟の事実
上の反対の訴えを提起し先に勝訴判決を得て、その判決が確定すれば、その後に外
国訴訟で敗訴したとしても、敗訴判決の承認・執行を回避することが許される（民
訴法 118条 3号）ことから、外国判決の執行の阻止こそがわが国で反対訴訟を提
起する主目的とされる(15)。なお、実務では後者の事例が圧倒的に多いとされてい
る(16)。本稿の対象である外国給付判決の執行判決と消極的確認訴訟が競合する場
合は後者に分類され、東京地裁平成 25年 2月 19日判決も、韓国で提起された給
付訴訟判決を受けた執行判決訴訟とわが国での消極的確認訴訟が競合しており、後
者に分類される。
(13)古田啓昌『国際訴訟競合』（信山社・1997）1頁。
(14)古田・前掲注（13）6頁。
(15)河村基予「国際訴訟競合における中止の具体的活用―原・被告逆転型を中心に―」日本
ロー 13号 88頁（2016）。
(16)本間靖規ほか『国際民事手続法〔第 2版〕』（有斐閣・2012）87頁。
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ところで、内外国において二重に訴訟が係属することになる国際訴訟競合には、
以下のような弊害が伴う(17)。第一に、当事者は訴訟費用や弁護士費用などを二重
に負担しなければならない。第二に、国際的な意味において訴訟経済に反する。第
三に、内外の裁判所では両者間で整合性のとれた判決が言い渡される保障はなく、
内容の矛盾する判決が言い渡されるおそれがあり、その場合には国際的抵触が生じ
るという問題が生じる。したがって、外国と国内で並行して審理がなされる国際訴
訟競合には、何らかの規律を設けておく必要がある。この点、国際条約や外国法の
中には、明文をもって国際訴訟競合を規律しているものもある(18)。しかし、現在
のところ、わが国において国際訴訟競合を規律する明文はない。平成 23年民事訴
訟法改正において法制審議会国際裁判管轄法制部会では、一定の場合には自国にお
ける訴訟を中止または却下するなどの規定を設けるかどうかについて議論がなさ
れたが、最終的には立法に至っていない(19)。また、わが国民訴法は 142条で重複
(17)石川明＝小島武司編『国際民事訴訟法』（青林書院・1994）69頁〔山城崇夫〕、古田・前
掲注（13）5頁。
(18)たとえば、ブリュッセルⅠ規則 27条 1項は、「同一当事者間の同一の対象及び同一の原
因の訴えが、異なる構成国の裁判所に係属するときは、後に訴えが係属した裁判所は、職
権に基づき、先に訴えが係属した裁判所の管轄が確定されるまで、手続を中止しなけれ
ばならない。」としたうえで、同 2項は「先に訴えが係属した裁判所の管轄が確定された
ときには、後に訴えが係属した裁判所は訴えを却下しなければならない。」と規定する。
また、スイス連邦国際私法 9条 1項は、「同一当事者間の同一の対象に関する訴えが、す
でに外国において係属している場合、スイス裁判所は、その外国裁判所が適切な期間内
にスイスで承認されうる判決を下すと予測されるときは、訴訟を中止する。」としたうえ
で、同 3項は「スイス裁判所は、スイスにおいて承認されうる外国判決が提示されると
直ちに訴えを却下する。」と規定する。ともに後から係属することとなった訴訟を制限す
ることで、国際訴訟競合を処理している。
(19)立法化されなかった理由としては、「①判決の矛盾抵触を避けるため、外国の裁判所の審
理状況を見守るのが適切な場合には、期日の間隔を調整するなどして柔軟に対応すれば足
りるのではないか、②中止の要件の判断基準があいまいになり得る上、不服申立て手段
を設けないのであれば、現在の実務の運用と変わりがなく、あえて規定を設ける必要が
ないのではないかなどの点が考慮され、特段の規定は設けないこととされ」た（同改正に
おける議論につき、佐藤達文＝小林康彦編『一問一答平成 23年民事訴訟法等改正―国際
裁判管轄法制の整備』（商事法務・2012）174頁。）。また、明文化への反対には、「日本
の周辺には、裁判の運営について相当な違いがある国もあり、日本の裁判所に提起され
た訴えについて、外国裁判所での訴訟に一本化することに対するためらいがあ」ったこ
とも要因であるとされる（道垣内正人『日本の新しい国際裁判管轄立法について』国際私
法 12号 207頁（2010））。以上のとおり、財産関係事件に関する国際裁判管轄法制の整
備においては国際訴訟競合の立法化は見送られたが、人事訴訟事件等についての国際裁
判管轄法制の整備においても「人事訴訟事件及び家事事件の国際裁判管轄法制の整備に
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する訴えの提起を禁止しているが、「裁判所」はわが国の裁判所を指すのであって
外国裁判所は含まれておらず、わが国の裁判所と外国の裁判所で並行して訴訟が提
起されること自体は、同条に反するとは解されていない(20)。裁判例の中には、同
条の類推適用によって後訴を規制しようとするもの(21)もあるが、少数にとどまる
し、最高裁判例も存在しない。よって、国際訴訟競合が生じた場合における処理は
解釈に委ねられているといえよう。
2　学説の状況
⑴ 規制消極説
国際訴訟競合が生じた場合であっても内国手続の優位性を強調し、外国の裁判所
に訴訟係属があってもこれを考慮して内国の訴訟手続を制限する必要はなく、もっ
ぱら外国判決の承認の枠内で処理すべきとの見解である。すなわち、外国訴訟が内
国訴訟に先駆けて判決確定し、当該判決が民訴法 118条の承認要件を充足する場
合に限って内国訴訟を却下すべきであり、それ以外は内国訴訟は維持されるとす
る(22)。後述する国際訴訟競合を規制する諸見解の実質論については正当性を認め
つつも、民訴法 142条の「裁判所」には外国裁判所は含まない以上、国際訴訟競合
を規律する法律上（または条約上）の根拠がないことに基づくものである。また、
国際協調および矛盾判決の回避という利益と不確定な基準・要件しか提示できない
規制積極説による場合の当事者の裁判を受ける権利の侵害の利益衡量の結果、後者
関する要綱案（案）」（法務省HP（http://www.moj.go.jp/content/001160142.pdf））に
よれば、立法化は見送られたようである。
(20)例えば、東京地判昭和 30年 12月 23日下民集 6巻 12号 2679頁・東京高判昭和 32年 7
月 18日下民集 8巻 7号 1282頁〔中華国際新聞社事件〕、大阪地中間昭和 48年 10月 9日
判時 728号 76頁〔関西鉄工事件〕など。
(21)東京地中間判平成元年 5月 30日判時 1348号 91頁〔グールド事件〕は、「判決の抵触の防
止や当事者の公平、裁判の適正・迅速、更には訴訟経済といった観点から、二重起訴の禁
止の法理を類推して、後訴を規制することが相当とされることもあり得る」と判示する。
(22)兼子一『新修民事訴訟法体系〔増訂版〕』（酒井書店・1965）173頁、高桑昭「内国判決
と抵触する外国判決の承認の可否―大阪地判昭 52・12・22をめぐって―」NBL155号
9頁（1987）、加藤哲夫「二重起訴の禁止と国際訴訟競合」中村英郎編『民事訴訟法演
習』（成文堂・1994）58頁、秋山幹男ほか『コンメンタール民事訴訟法Ⅲ』（日本評論
社・2008）161頁、山田恒久「国際訴訟競合規制の可否に関する一考察」独協 77号 152
頁（2008）、上田徹一郎『民事訴訟法〔第 7版〕』（法学書院・2011）145頁、兼子一原著
『条解民事訴訟法〔第 2版〕』（弘文堂・2011）828頁〔竹下守夫＝上原敏夫〕など。
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をより深刻に考えるのである(23)。従来の多数説を形成した伝統的な見解ではある
が、先述した国際訴訟競合の弊害を解決すべく、何らかの方途によって規制する見
解が今日では多数である(24)。
⑵ 管轄規制説（比較衡量説・利益衡量説）
外国の裁判所に訴訟が係属する場合に、内国訴訟の国際裁判管轄を認めるか否か
について、事件と当事者との関係から訴え提起の先後や承認予測だけではなくそれ
以外の様々な要素（訴訟の進行状況、各当事者の事情、事件との関わりの度合いな
ど）を総合的に比較衡量して、より望ましい法廷地（proper forum）がどちらに
あるかを考慮して決定しようとする英米法的な考え方（forum non conviniensの
法理）をとる見解である(25)。この見解によれば、かかる法廷地こそが国際裁判管
轄をもつのであって、この判断の一要素として外国裁判所における訴訟係属が考慮
されるとする。すなわち、同一の事件が内外の裁判所に係属する場合、比較衡量の
結果、外国裁判所での審理が適切と判断した場合には、わが国の国際裁判管轄が否
定され、訴えは却下（または中止）されることになる。具体的には、「特別の事情
による却下」（民訴法 3条の 9）に基づいて判断がなされることになる(26)。
(23)規制消極説に対するかかる評価につき、安達栄司「国際的訴訟競合」高橋＝加藤編・前掲
注（9）391頁。また、船山邦彦「関西鉄工事件判決の検討―国際訴訟競合に関する実務
的考察―」NBL919号 84頁（2009）も規制消極説に対する様々な批判に反論したうえ
で、日本での訴えを入口の段階で不適法却下すべきではなく、実体審理の機会を保障し、
法的救済の途を確保しておくべきとする。
(24)確かに、規制消極説によった場合には再審制度等によって矛盾判決は解消するものと思
われるが、「再審による処理に至る前に混乱の芽を摘み取っておく」べきであり（高橋・
前掲注（12）125頁）、かかる国内における重複訴訟禁止の趣旨は国際訴訟競合にも当然
妥当する（安達・前掲注（23）392頁）。
(25)石黒一憲「外国における訴訟係属の国内的効果―国際的訴訟競合を中心として―」澤木
敬郎＝青山善充編『国際民事訴訟法の理論』（有斐閣・1987）323頁、不破茂「国際的訴
訟競合の規律―利益衡量の 1つの試みとして―」愛媛 17巻 1号 1頁（1990）、岡野祐子
「イギリス国際私法における国際的訴訟競合―1968年EC条約による影響を中心に―」奈
良産 4巻 3号 35頁（1991）、小林秀之「国際訴訟競合（下）」NBL526号 38頁（1993）、
同『民事訴訟法』（新世社・2013）440頁、小林秀之＝村上正子『国際民事訴訟法』（弘
文堂・2009）164頁、古田・前掲注（13）77頁、勅使河原和彦「国際民事訴訟法の基本
原理としての『内外手続の代替性』について」内田武吉古稀祝賀『民事訴訟制度の一側
面』（成文堂・1999）489頁。
(26)小林・前掲注（25）民訴法 440頁。同 441頁によれば、原被告逆転型訴訟競合の場合に
は、比較衡量の際には、「法廷地について選択権のなかった被告が、原告によって選択さ
れた適切でない法廷地での訴訟追行を強制されることにより、実質的に手続保障が奪わ
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この見解によれば、事案に応じた柔軟な内国処理を図ることができる反面、比較
衡量で取り上げられる要素が多岐にわたることから結論の予測を困難にし、法的安
定性を害する。また、国際民事訴訟法上は競合管轄が許容されながら、事後的に唯
一の適切な法廷地に専属管轄を認めるに等しい処理がなされることになるし、さら
に外国裁判所に国際裁判管轄は当該外国判決の承認の要件（民訴法 118条 1号）を
審理する際に判断されなければならないこととの整合性が図れないであろう(27)。
⑶ 承認予測説
国際訴訟競合の問題を外国判決承認制度との関連で処理しようとするものであ
り、ドイツ法の影響の下で展開されてきた見解である。すなわち、先に外国の裁判
所に係属している訴訟の判決が、わが国において将来承認される（民訴法 118条
の各要件を充足する）ことが予測される場合に、後にわが国の裁判所で係属した訴
訟を制限（訴えを却下または訴訟を中止）しようとする(28)。この見解は、国際訴
訟競合の問題を管轄規制説が国際裁判管轄の問題として把握しようとしたのに対
し、国内における重複訴訟の禁止（民訴法 142条）と同等の効果を認めることで処
理する。そして、民訴法 118条が一定の要件をみたした外国確定判決の承認を義
務づけている以上、判決に至るまでの外国訴訟に対しても一定の考慮をする必要が
あると考え、かかる要件充足の有無を予測することで国際訴訟競合に対処しようと
する。しかし、裁判所にとっては承認の予測、とりわけ「判決の内容及び訴訟手続
が日本における公の秩序又は善良の風俗に反しないこと」（民訴法 118条 3号）の
予測をすることは、実際には困難であるとの批判がある(29)。また、東京地裁平成
れないようにする必要がある」とする。
(27)渡辺惺之「国際二重訴訟論」中野貞一郎先生古稀祝賀『判例民事訴訟法の理論（下）』（有
斐閣・1995）499頁、上村明広「国際的訴訟競合論序説」神院 7頁（1998）。
(28)海老沢美広「外国裁判所における訴訟係属と二重起訴の禁止」青法 8巻 4号 1頁 1頁
（1970）、矢吹徹雄「国際的な重複訴訟に関する一考察」北法 31巻 3＝ 4号 1214頁（1981）、
澤木敬郎「国際的訴訟競合」鈴木忠一＝三ヶ月章『新・実務民事訴訟法講座 7』（日本
評論社・1982）116頁、道垣内正人「国際的訴訟競合（5・完）」法協 100巻 4号 742頁
（1983）、同「国際訴訟競合」高桑昭＝道垣内正人編『新・裁判実務大系第 3巻国際民事訴
訟法（財産法関係）』（青林書院・2002）1頁、安達・前掲注（23）390頁など。また、裁
判例として東京地中間判平成元年 5月 30日判時 1348号 91頁〔グールド事件〕がある。
(29)そのせいか「通説的地位にあったが、近時の諸論稿をみるにその地位を追われた観を呈
する」と評価されている（酒井一「国際二重起訴に関する解釈論考察」判タ 829号 39頁
（1994））。
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25年 2月 19日判決において承認が認められるか否かは、本件韓国訴訟において間
接管轄が認められるか否かが問題となっており(30)、事案によっては 1号の予測も
困難な場合もありうる。
そこで、承認予測の困難を乗り越えるべく、訴訟手続を中止することによって将
来の承認予測の誤りを担保しようとするが、これについては後述する。
⑷ 折衷説
山本和彦教授が提唱されたものであり、国際訴訟競合の問題は跛行的法律関係の
予防および被告の不利益の防止の観点から規律すべきとし、原被告共通型訴訟競合
(30)本件では、当事者の主要な争点は、わが国の特許権等について移転登録手続等の請求を
する場合において、わが国の裁判所に専属的管轄権が認められるか否か、換言すれば、ソ
ウル高等法院判決のわが国における承認の要件としてソウル高等法院に間接管轄が認め
られるか否かであった。この問題について本判決は判断していないが、紛争の核心的部
分でもあるので付言しておく。
　平成 23年民訴法改正により国際裁判管轄法制の整備が行われた。現行民訴法 3条の 5
第 2項は、「登記又は登録に関する訴えの管轄権は、登記又は登録をすべき地が日本国内
にあるときは、日本の裁判所に専属する。」と規定し、登記等をすべき地が日本にあるに
もかかわらず外国裁判所がした判決は間接管轄を欠くものとされている。同条項の趣旨
は、①登記登録という公益性の高い公示制度と密接に関係すること、②それに係る訴えに
ついては、その国の裁判所がより迅速かつ適正に審理判断することができること、③日本
において登記等について外国判決を得ても、別途日本の裁判所の執行手続が必要になり、
日本の裁判所に訴えを提起する場合に比べて手続が迂遠となり、当事者の便宜に資する
面が少ないと考えられたことにある（佐藤達文＝小林康彦『一問一答平成 23年民事訴訟
法等改正―国際裁判管轄法制の整備』（商事法務・2012）107頁。）。そして、登録等に関
する訴えには、特許権等の知的財産権の登録に関する訴えも含まれると解すべきである。
　ただし、平成 23年民訴法が施行された平成 24年（2012）4月 1日において、本件訴
訟は既に係属していたことから、同法の適用はない（同法附則 2条 1項）。したがって、
当時も現行法と同様の条理が妥当していたか、平成 23年民訴法施行前の基準である特段
の事情論（最判平成 9年 11月 11日民集 51巻 10号 4055頁）に基づいて、特許権の登
録に関する訴えが登録国である日本の裁判権に専属的に服するかを検討しなければなら
ない。すなわち、「わが国で裁判を行うことが当事者間の公平、裁判の適正・迅速を期す
るという理念に反する特段の事情がある場合を除き」、民訴法の規定する裁判権のいずれ
かが国内にあれば国際裁判管轄を認めるべきである。そもそも、特許権について、「各国
の特許権が、その成立、移転、効力等につき当該国の法律によって定められ、特許権の効
力が領域内においてのみ認められることを意味するものである」とする属地主義の原則
がとられている（最判平成 9年 7月 1日民集 51巻 6号 2299頁）。本件で問題となってい
る特許の登録は、まさに属地主義の妥当する登録国における特許権の帰属の問題であり、
平成 23年民訴法施行前から、わが国に国際的裁判管轄が専属するとの条理が妥当してい
たと解するべきである。なおこれとは反対に、条理を否定するものとして、駒田・前掲
注（1）263頁。
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の場合と原被告逆転型訴訟競合の場合に分別したうえで考察する見解である(31)。
まず、前者については「被告の重複防禦の不利益」を重視して承認予測説による処
理を行う。かかる処理により承認不能の場合には、わが国での最終的な強制的救
済を受けるため、上記の不利益を超えた原告側の訴訟提起の必要性が認められる
が、その他の場合には必要性が認められずわが国での提訴は認められないことにな
る。次に、後者については、被告の不利益が問題となる余地はなく、跛行的法律関
係についても、両者がそれぞれの点を承知で自らの訴えを維持しているのであるか
ら、あまり問題とする必要はないとして、利益衡量説たった上で、適切な管轄地へ
の引き戻しという国際裁判管轄の問題として処理するべきとする。
国際訴訟競合を 2つに類型化した上で、これらの性質に見合った処理をしようと
するものであるが、「そもそも基本認識から異なる両説の結論部分のみを組み合わ
せることが解釈論として矛盾しないかとの疑問」が提起されている(32)。
⑸ 訴えの利益説
判決効や訴訟物の概念が異なる外国における訴訟との関係で二重起訴の禁止の
原則を直接適用することは困難であるとして、その背後にあるより一般的で無益な
訴訟の回避との関連で、訴えの利益の問題と考える見解である(33)。まず、「既に
同一の紛争について外国で訴訟が係属し、その外国にわが国の法からみて間接管轄
が肯定され又わが国との間に判決承認に関して相互性が認められる場合、一応わが
国で重ねて裁判をする利益はないと推定する」。そして、「これらの条件を外国訴訟
が備える場合、それにより権利の十分な保護が得られない等、内国裁判によるべき
特別な利益若しくは必要性が認められない限り、内国後訴は却下を免れないことに
なる」とする。具体的には、実体的な側面と手続的側面に分けて判断をする。前者
については、内国での既判力の獲得する必要があるか、外国判決に不承認事由があ
るか、外国判決の主観的・客観的効力では不十分ではないか、外国訴訟において独
自の強行法規の適用可能性があるかなどが、他方、後者については、外国訴訟の極
端な遅延があるか、当事者の手続保障が十分であるか、公平な裁判が受けられる、
不当に高額の費用がかからないか、などが判断されることになる。
(31)斎藤秀夫ほか編『注解民事訴訟法（5）〔第 2版〕』（第一法規・1991）466頁〔山本和彦〕。
(32)渡辺・前掲注（27）512頁。
(33)渡辺・前掲注（27）504頁。
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この見解に対しては、「なぜ承認予測説と同様に二重起訴禁止に関する民訴法 142
条の類推を試みることなく、既存の条文から離れて、裁判官の広範なファクターを
考慮に入れた上での裁量的判断に委ねるのかが問題になる」との批判がなされてい
る(34)。
なお、東京地裁平成 25年 2月 19日判決は、この見解に立脚する判決であると
も思えるが、この見解が訴えの利益に関する判断基準として挙げている諸要素を分
析せず、確認の利益に関する一般論から結論を出していることから、国際訴訟競合
に関する個別的事案に即した考察が弱いとの指摘がなされている(35)。
⑹ 私見
国際訴訟競合について検討するに際しては、まず先行して外国の裁判所において
訴訟が行われたという点を無視することはできない。当事者がそこでの紛争解決
を期待して訴訟を行っているからである。ただし、外国の訴訟ではわが国における
裁判とは異なり、十分な訴訟追行が行われるか不明なこともあろう。例えば、訴訟
追行に不相当な高額の訴訟費用が必要であったり、陪審制度が設けられている国で
は公正な裁判に対する不安も払拭できない。また、東京地裁平成 25年 2月 19日
判決のような特許紛争の事案では、特許制度が産業政策と密接に関連する権利であ
ることから、とくに途上国で行われる場合には、公正な裁判を受けられるかという
不安もある(36)。したがって、外国訴訟に対抗してわが国で裁判を受ける途を一定
の範囲で開いておかなければならない。そして、これらの点を調整するべく、外国
訴訟における確定判決がわが国でも効力を有するか否かについて、外国判決の承認
制度（民訴法 118条）が法制度上用意されている。とすれば、外国判決が承認さ
れる場合にはわが国での訴訟をあえて認める必要はないが、承認されない場合には
わが国での訴訟を認める必要がある。よって、わが国での執行判決訴訟において、
いまだ承認の判断が下されていないときには、その予測によって国際訴訟競合を処
理すべきと考える。ただし、承認予測には困難が伴うことから、予測とは異なる結
果が生じ、内外の裁判所の判断で抵触が起こることを回避するため、外国判決の帰
趨を見定めたうえで判断を下すべく、訴訟手続の中止についても検討しておく必要
(34)多喜寛「国際的二重起訴（国際的訴訟競合）に関する覚書」新報 109巻 3号 28頁（2002）。
(35)木棚・前掲注（1）72頁。
(36)木棚・前掲注（1）72頁。
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があろう。後訴の処理について訴え却下しか認めず、中止を認めない場合には、権
利について除斥期間の定めのあるような場合には、外国訴訟係属の顧慮を断念する
か、当事者に不利益を与えるおそれのあることを黙認せざるを得なくなってしまう
からである(37)。それ故、訴訟手続の中止について積極的に解していかなければな
らないであろう。
とくに、本稿で考察の対象としている外国給付判決の執行判決訴訟と消極的確認
訴訟が競合する場合には、外国裁判所の手を離れて執行判決訴訟が係属しており、
両訴訟がわが国で係属しているケースであり、両者間での矛盾を回避すべき要請は
より強い。また、外国給付訴訟は既に終結して判決は確定しており、承認予測の帰
趨を見定めるために訴訟を中止すべき期間も、外国訴訟そのものが係属する国際訴
訟競合の場合に比べると比較的短期間となる以上、中止による解決により適してい
る事案といえよう。
3　訴訟手続の中止による調整
外国の訴訟と内国の訴訟との抵触を避けるため、訴訟手続を中止することで具体
的に柔軟な処理をすることはできるであろうか。旧々民訴法（明治 23年法律第 29
号）121条は、「裁判所ハ訴訟ノ全部又ハ一分ノ裁判カ他ノ係属スル訴訟ニ於テ定
マル可キ権利関係ノ成立又ハ不成立ニ係ルトキハ他ノ訴訟ノ完結ニ至ルマテ弁論
ヲ中止ス可シ」として、重複訴訟が生じた場合においてその弊害を防ぐための規定
を設けていた。すなわち、①他の裁判所において確定すべき権利関係の裁判が自己
の裁判所に係属する裁判の予案となるべきこと、および②他の訴訟が既に係属して
いることを要件とし、この要件を充足する場合には裁判所の義務として弁論を中止
をすべきとしていた(38)。しかし、同規定は現行民訴法上は削除されており、重複
訴訟の弊害を予防することを念頭に置いた訴訟手続の中止に関する規定は現行法
上は存在しない。そこで、承認予測説を採った上で、その予測を担保すべく、わが
国の裁判官が外国訴訟の帰趨を見定めるためにいったん訴訟手続を中止すること
は、現行法上認められるのか否かについて検討する(39)。
(37)道垣内・前掲注（28）法協 782頁。
(38)本多康直＝今村信行『民事訴訟法〔明治 23年〕註解第一分冊』（博聞社・1890、信山社
復刻版・2000）393頁。
(39)本稿では承認予測説に立脚するものであるが、管轄規制説に立った上でも、同様の処理
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⑴ 現行民訴法における中止規定
訴訟手続の中止について、民訴法 130条は、「天災その他の事由によって裁判所
が職務を行うことができないときは、訴訟手続は、その事由が消滅するまで中止を
する。」と規定し、同 131条は、「当事者が不定期間の故障により訴訟手続を続行す
ることができないときは、裁判所は、決定で、その中止を命ずることができる。」と
規定することから、これらの規定から国際訴訟競合における訴訟手続の中止を導こ
うとする見解がある(40)。しかし、前者は「天災、内乱等によつて、受訴裁判所の
職務執行が一般に不能となる」ことで当然発生する中止であり、後者は「当事者が
急に精神病になつたとか、天災等のため交通杜絶の地域にいつて当分回復の見込み
がないとか、訴訟追行上不定期間の障害を生じた場合」である(41)。すなわち、他
の訴訟手続との関係において、訴訟手続相互の関係を調整するべく行う訴訟手続の
中止ではない。それ故、国際訴訟競合が発生した場合はそもそも想定されていな
い。東京地中間判平成元年 5月 30日判時 1348号 91頁も「民事訴訟法上、訴訟手
続の中止が認められるのは、裁判所の職務執行不能による場合（同法 220条。現
行 130条。）及び当事者の故障による場合（同法 221条。現行 131条。）に限られ
ており、国際的な二重起訴の場合に裁判所に訴訟手続を中止する権限を認める成文
上の根拠はない」として、中止を認めていない。よって、現行民訴法には旧々民訴
法のような重複訴訟を調整するための中止規定は存在しないし、また民訴法 130
条等の規定と国際訴訟競合ではその想定する事案があまりにも異なっているため、
この類推適用に基づく中止も認められないと解すべきである(42) (43)。
をすることで具体的妥当性を担保しようとするため、中止論は両見解に共通の課題とい
えよう。
(40)酒井・前掲注（29）47頁。
(41)兼子・前掲注（22）290頁。
(42)安達・前掲注（23）410頁は、旧々民訴法の中止規定の削除は、その意義が無くなった
ためではなく、裁判長の訴訟指揮として当然に中止できると立法者が判断したためであ
るとする。
(43)その他、民訴法ではないが、ADR法 26条も訴訟手続の中止を定める。もっとも、同条
は、訴訟手続の他に「ADRが並行している場合やADRの利用を当事者が合意している
場合に、訴訟手続の裁量的な中止を認め、それによってADRと並行して訴訟手続を行う
当事者の労力・時間・費用の負担を免れさせ、ADRの利用を促進しようとしたもの」と
されており（山本和彦＝山田文『ADR仲裁法〔第 2版〕』（日本評論社・2015）280頁）、
やはり国際訴訟競合の処理には適さない規定といえよう。
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⑵ 「期日おって指定」
「期日おって指定」とは、口頭弁論期日を終える際に、通常は次回の口頭弁論期
日を指定するにもかかわらず、次回期日をいつにするかを特定しないことをいう。
口頭弁論調書の次回期日欄には、特定の日時は記載されることはなく、「おって指
定」との記載がなされ、具体的な日時は後日改めて指定される。訴訟手続の中止に
関する規定がない現在において、事実上訴訟手続を中止しようとするものであり、
民事裁判実務上の手法である(44) (45)。しかし、両当事者ともに訴訟手続の中止を
望んでいる場合にはともかく、一方当事者に異議がある場合において法律上の規定
なく訴訟手続を中止することは、可及的に速やかに当事者の権利救済を図るという
裁判所の職務に反することになろう(46)。
⑶ 特許法 168条 2項類推適用
特許法 168条 2項は、「訴えの提起・・・があつた場合において、必要があると
認めるときは、裁判所は、審決が確定するまでその訴訟手続を中止することができ
る。」と規定する。すなわち、訴え提起等と審判の請求が競合する場合において、
審決確定まで訴訟手続を中止することができる旨を定めたものである。これは、裁
判所の判決と特許庁との審決の抵触を回避するためのものであるが、この趣旨は、
民訴法に規定を欠く国際訴訟競合にも類推できるとする見解である(47)。私見も、
この見解による解決が妥当ではないかと考える。
(44)秋山ほか・前掲注（22）161頁。また本間靖・前掲注（1）45頁は、東京地裁平成 25年
2月 19日判決について、「執行判決の行方が決まるまで手続を事実上見合わせるような
期日の指定の仕方をすべき」であったとする。その他、本間学・前掲注（1）122頁、渡
辺・前掲注（1）219頁等も同様に指摘する。
(45)青山教授は、法改正により国際訴訟競合の規定が設けられなかったことから、その対処
は実務に委ねられるとされる。実務としては、「特別の事情」の一適用として日本の訴え
を却下することもありえるし、「一旦競合した後の段階で、外国訴訟の判決が遠からず予
想され、わが国においても承認される可能性が高いなどの事情が判明したときは、日本
訴訟を事実上停止しておく等の運用によって対処することが考えられる。」とされる（青
山善充「新しい国際裁判管轄法について」明治ロー 10号 363頁（2012））。
(46)「期日おって指定」活用についての問題点を指摘するものとして、古田・前掲注（13）
89頁以下参照。
(47)木棚・前掲注（1）73頁。
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⑷ 私見
⒜ 特許法 168条 2項類推適用説の補完
わが国においては、特許の有効性については、従来特許庁での無効審判において
審理されてきたが、特許侵害訴訟の先決問題としても争われることが多かったこと
から、審判と訴訟との間における手続の進行調整を行うために設けられたのが特許
法 168条 2項である。例えば、特許権者が第三者に対して特許侵害訴訟を提起し
ている場合、特許庁に当該特許の無効審判が係属しているときは、当該特許を無効
とする確定審決には遡及効および対世効が認められる（同法 125条本文）ため、特
許侵害訴訟の受訴裁判所は請求棄却判決を下さなければならない。そこで、無効審
判における審決が確定してから審理を進める方が訴訟経済に合致し、かつ受訴裁判
所にとって便宜であることから、裁判所の裁量によって訴訟手続を中止することが
できることとしたものである(48)。中止を検討する受訴裁判所からみると、他に係
属しているのが無効審判なのか、または外国給付訴訟もしくは執行判決訴訟なのか
といった違いはあるものの、競合する手続を調整する必要性がある点は共通するも
のであり、ここに類推の基礎を見いだすことができる(49)。よって、同条項の類推
適用により、訴訟手続の中止がなされるべきである。
⒝ ドイツ法
以上の結論は、ドイツにおける議論からも裏付けることができる。ドイツでは、
国際訴訟競合の処理は承認予測説に基づいて行われている(50)。すなわち、外国に
おける訴訟係属を考慮することは、外国における訴訟の既判力を考慮することと機
能的関連性を有する。両者ともに矛盾判決を防止し、訴訟経済に資するからであ
る。そこで、国際訴訟競合の問題を既判力の前段階の問題として位置づけ、外国で
(48)特許庁編「工業所有権法（産業財産権法）逐条解説」（発明推進協会・2012）462頁。
(49)なお、東京地裁平成 25年 2月 19日判決は、特許権の移転登録手続を求める権利を有し
ないことの確認を求める訴訟であり、仮に被告側から別途無効審判が提起されたときに
は同条項の直接適用によって訴訟手続が中止となる可能性のある訴訟である。とすれば、
同条項の類推適用をするための基盤が存する事案であったといえよう。
(50) Harbscheid, Zur Beru¨cksichtigung der Rechtsha¨ngigkeit eines Ausla¨ndischen
Verfahrens, RabelsZ 31, 1967, S.254; Hau, Positive Kompetenzkonflikte im
Internationalen Zivilprozeßrecht, 1996, S.114f; Geimer, Internationales
Zivilprozessrecht, 6.Aufl. 2009, Rdnr.2688; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht,
5.Aufl. 2010, Rdnr.833ff; Linke/Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht,
5.Aufl. 2011, Rdnr259.
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訴訟係属がなされた場合には、当該訴訟における判決が将来ドイツ国内で承認され
る見込みがあるときは、ドイツ国内での後訴は遮断されることになる。そして、内
国において訴訟手続が競合する場合にはドイツ民訴法（ZPO）261条 3項第 1文
により後訴を却下することになるが、国際訴訟競合が生じた場合には先行手続が
ある場合の中止（Aussetzung bei Vorgreiflichkeit）について規定する ZPO148
条(51)を類推適用し、内国手続を中止するべきとするのが支配的見解である(52)。
同規定は、中止によって裁判等に関する判断の矛盾を回避し、訴訟経済に沿うよう
にしようとしたものであるが、かかる趣旨は国際訴訟競合にも合致するからであ
る。他方、ドイツでもわが国と同様に特許無効手続と特許侵害訴訟は分離されて
いる（Trennungsprinzip）が、特許侵害訴訟の受訴裁判所は、当該特許に関する
無効の訴えが連邦特許裁判所（Bundespatentgericht）に係属している場合には、
ZPO148条の適用によって訴訟手続を中止することで、両手続での判断齟齬を防止
している(53)。すなわち、ドイツにおいても、訴訟手続の中止を規定する ZPO148
条が特許無効手続と侵害訴訟を調整するためにも、国際訴訟競合における内外訴訟
手続を調整するためにも機能しているのである。以上のような ZPO148条の機能
に鑑みれば、わが国特許法 168条 2項についても同様の機能を期待することがで
き、国際訴訟競合を処理する際に同条項を類推適用することの正当性を見いだすこ
とができよう。
⒞ 中止における裁量の規律
ところで、特許法 168条 2項類推適用により中止する場合、受訴裁判所は裁量
によって中止の判断をすることになるが、かかる裁量は無制限のものではなく、一
定の規律の下で行われるべきである。では、受訴裁判所が国際訴訟競合に際して訴
(51) ZPO148条は、「裁判所は、訴訟の裁判の全部若しくは一部が、係属する他の訴訟の目的
をなしている法律関係の存否又は行政庁によって確定すべき法律関係の存否に依拠して
いるときは、他の訴訟が完結するまで又は行政庁の判断があるまで弁論を中止すべきこ
とを命じることができる」と規定する（条文の訳は、法務大臣官房司法法制部編『ドイツ
民事訴訟法典―2011年 12月 22日現在―』（法曹会・2012）66頁に拠った。）。
(52) Harbscheid, a.a.O. (Fn.50), S.266ff; Geimer, a.a.O. (Fn.50), Rdnr2712; Hau, a.a.O.
(Fn.50), S.159f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17.Aufl. 2010,
S.540; Linke/Hau, a.a.O. (Fn.50), Rdnr259.
(53) Benkard/Grabinski/Zu¨lch, Patentgesetz, 11.Aufl. 2015, §139 Rdnr.107; Kraßer/Ann,
Patentrecht, 7.Aufl. 2016, S942; Busse/Keukenschrijver/Kaess, Patentgesetz,
8.Aufl. 2016, §140 Rdnr.7ff.
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訟手続を中止するには、いかなる規律を設けておくべきであろうか。この点、特許
侵害訴訟においてその先決問題として特許の有効性が問題となった場合に、受訴裁
判所は訴訟手続を中止すべきなのか、それとも自らその判断を下すべきなのかが問
題となったキルビー特許事件判決（最判平成 12年 4月 11日民集 54巻 4号 1368
頁）が参考となる。同判決は、以下のように判示する。
「特許に無効理由が存在することが明らかで、無効審判請求がされた場合には無
効審決の確定により当該特許が無効とされることが確実に予見される場合にも、そ
の特許権に基づく差止め、損害賠償等の請求が許されると解することは、次の諸点
にかんがみ、相当ではない。
（一）このような特許権に基づく当該発明の実施行為の差止め、これについての
損害賠償等を請求することを容認することは、実質的に見て、特許権者に不当な利
益を与え、右発明を実施する者に不当な不利益を与えるもので、衡平の理念に反す
る結果となる。また、（二）紛争はできる限り短期間に一つの手続で解決するのが
望ましいものであるところ、右のような特許権に基づく侵害訴訟において、まず特
許庁における無効審判を経由して無効審決が確定しなければ、当該特許に無効理由
の存在することをもって特許権の行使に対する防御方法とすることが許されない
とすることは、特許の対世的な無効までも求める意思のない当事者に無効審判の手
続を強いることとなり、また、訴訟経済にも反する。さらに、（三）特許法一六八
条二項は、特許に無効理由が存在することが明らかであって前記のとおり無効とさ
れることが確実に予見される場合においてまで訴訟手続を中止すべき旨を規定し
たものと解することはできない。
したがって、特許の無効審決が確定する以前であっても、特許権侵害訴訟を審理
する裁判所は、特許に無効理由が存在することが明らかであるか否かについて判断
することができると解すべきであり、審理の結果、当該特許に無効理由が存在する
ことが明らかであるときは、その特許権に基づく差止め、損害賠償等の請求は、特
段の事情がない限り、権利の濫用に当たり許されないと解するのが相当である。」
すなわち、受訴裁判所が無効審判の帰趨を見定めることが困難な場合に初めて中
止が認められるものであって、無制限に認められるものではない。また、キルビー
特許事件判決では訴訟手続を中止せずに受訴裁判所が無効判断を下す実質的根拠
としては、特許法 168条 2項の趣旨のほかにも、衡平の理念ならびに当事者の意
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思および訴訟経済をも考慮することを要件としている。とすれば、国際訴訟競合に
おいて特許法 168条を類推適用して訴訟手続を中止する場合にも、受訴裁判所は
①受訴裁判所が承認予測につき困難な事情があること、②衡平の理念ならびに③当
事者の意思および訴訟経済を考慮した上で中止するか否かを判断すべきである。
Ⅴ　おわりに
本稿では、外国給付訴訟判決が確定した後の執行判決訴訟と消極的確認訴訟との
競合が生じた場合において、国際訴訟競合の問題として処理することを試みた。そ
して、承認予測説に立脚した上で、特許法 168条 2項を類推適用により訴訟手続
を中止することで、わが国の裁判所は外国訴訟の帰趨を見定めることができるとの
結論に至った。訴訟手続の中止は、最終的には立法による解決が望ましいであろ
う。しかし解釈論としても、訴訟手続の中止は、特にわが国において執行判決訴訟
が既に係属している場合には、承認予測の帰趨を見定めるために訴訟を中止すべき
期間が外国訴訟そのものが係属する国際訴訟競合の場合に比べ比較的短期間とな
ることから、より受け入れやすい妥当なものと考える。
（明治大学法学部准教授）
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